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【 内容摘要 】 审判独立的逻辑前提有三 ： 第 一 ， 一国 公权架构及制度体 系 承认 、赋予 了 法院独立行
使审判权的 空 间 ； 第二 ， 法院有足够的 独立审判之意愿和担 当 ； 第三 ， 法院有足够的确保独立审判之素质
和能力 。 当 下 中 国 大 陆地 区影响 审判独立状况的 ， 不 是体制 多 么 不健全或体制所赋予 的独立审判 空间
多 么 不足 ， 而是法院 以及法官没有足够的独立审判意愿和能力 。 因 此 ，真正有效提升审判独立水准 的思
路不应是外部化的 “大 ” 思路 ， 而应是各种有助于提升 法院 、法官独立意愿和能力 的 内部化思路。
【 关键词 】 审判独立 舆论监督 审判说理 司 法改革
“审判独立” 已经成为当下中国 的一个共识性命题 ，这一点甚至在中国共产党的最高决策文件中予
以了宣示 ， 即 “完善确保依法独立公正行使审判权……的制度 ” ⑴。 因此 ， 当下值得我们关注的应是 “审判
独立如何实现” 以及 “如何完善 ” 的问题 。 从逻辑上讲 ，欲讨论审判独立如何实现 ，必须先讨论审判独立
如何可能 。 这实际上意味着对审判独立问题的讨论必须首先关注其逻辑前提问题 ， 因 为真正的可能性
必定建立在逻辑前提的成就基础之上 ；也因为惟有明确了其逻辑前提 ，我们才能在接下来的司法改革过
程中找准 当下中国审判独立不足的真正病灶 、进而对症下药而非将相应改革措施的效果诉诸经验的偶
然性 ；还因为对逻辑前提的讨论 ，有助于我们构造一种 “理想模型” 、设立一根标杆进而以之观照 ，评价既
有关于审判独立之司法改革的思路和措施 ，并提出相应的 因应建议 。 本文中 ，笔者将基于对审判独立逻




为了论说的方便 ，不妨借用联合国 《关于司法机关独立的基本原则 》 （ １ ９８５ ）第 ２ 条之规定对 “审判
独立” 作如下界定 ： “司法机关应不偏不倚 、 以事实为根据并依法律规定来裁决其所受理的案件 ，而不应
有任何约束 ，也不应为任何直接间接不当影响 、怂恿 、压力 、威胁或干涉左右 ，不论其来 自何方或出 于何
种理由 ” 。 事实上 ，这也几乎就是国内外学界对于审判独立的共识性认识 、判断 。
从逻辑以及经验上讲 ，影响 、约束 、左右司法机关的首要因素应该是国家的公权架构本身 。 司法是
国家公权的一种 ， 因此 ，如果在整个国家公权架构 以及相应制度体系的设计中 ， 司法权本就没有独立的
＊ 作者单位 ：厦 门 大学法学院 。 本文为 福建省 ２０ １ ５ 年社科基金项 目 “错案应对机制研究 ” （项 目 编号 ： ＦＪ２０ １ ５Ｂ １ ０ ８） 的阶段性成 果 。




空间 ，而只能依附于其他某种公权 ，则司法机关将注定无法做到真正的审判独立 ；换言之 ， 司法机关独
立行使审判权的第一个逻辑前提是 ： 司法权是一种至少相对独立的国家公权 ， 因而也拥有 自 己可以作
主—外在表现就是真正的终审权—的领域 。 当然 ， 即便一国司法机关具有法律赋予的独立管辖范
围 ，但司法机关的工作人员 、也即法官整体上没有足够的独立审判意愿 ， 以至于一遇到某种压力 、挑战 ，
就主动或最多 “半推半就 ” 地屈从于外在因素 ，则所谓司法机关独立审判也注定无法实现 。 另一种情况
是 ，虽然法院以及法官有足够的独立审判意愿 ，可每次作出独立判断后其结论都被他者批得体无完肤
且根本没有还手之力 ，那么 ，就算短期内法院可以通过这样的方式 ［ ２ ］保有独立性 ，久而久之也必定会丧
失实质上的独立性—这种方式或许可以暂时压服当事人 ，但绝不会导致真正的信服 ，而当大家都不信
你 、也即当法院作为一个系统基本没有公信力时 ，所谓独立审判将注定不过是个如柏拉图所言之 “滑稽
戏” ［ ３ ］。 由此可见 ， 当且仅当一国司法系统同时具备如上三个条件时 ，真正的审判独立才有可能 ；并且 ，只
要一国司法系统同时具备如上三个条件 ，则真正的审判独立就可预期 。 也正是在这个意义上 ，本文将空
间 、意愿与能力称为审判独立的三个逻辑前提 。
当然 ，这三个条件对于审判独立的实现具有不同的意义 、价值 ：其中 ，独立的空间是审判独立的外在
条件 ， 可用马克思主义哲学术语定性为 “（审判独立的 ）外因 ” ；而独立的意愿与能力则是审判独立的内
部动力 ，相对应地可称之为 “（审判独立的 ） 内 因 ” 。 如果这一定性可以接受 ，则逻辑上的结论就是？？只有
意愿 、能力才是独立审判的直接决定性因素 ，而空间不过是独立审判的外在制约条件而已 。 因此 ，尽管
司法系统通过 自身的努力某种程度上拓展 、争取独立审判的空间 ，典型者如当年柯克大法官有理有据地
向国王詹姆斯一世争取司法终审权 ［ ４ ］ ，又如美国联邦法院系统通过 自身努力从为汉密尔顿等人所特别
担心其独立性的一权ｍ演变为具有崇高公信力且真正独立性的国家公权 ，但总体上看 ，独立的空间主要
不是司法机关自身可 以解决的问题—这或许尤其体现在政制架构大体已经稳定 、定型的国家中 。 相
对而言 ， 意愿和能力则更可能通过司法机关 自身的努力得到提升 、完善 。 这意味着 ，如果一项意欲提升
独立审判水平的司法改革由司法系统 自 己主导的话 ，则不应将其着力点放在改善 、拓展独立空间上 ，而
应更多地关注意愿 、能力 问题 ， 因为事实上法院本就几乎对空间的拓展无能为力 。
就当下中 国大陆地区而言 ，其实审判独立问题恰恰主要应该是既有独立空间的落实问题 ，因为我们
现有各项政策 、制度并不比那些审判独立运作相对更好的国家或地区更 “差” —在这里 ，不妨以 中德
两国的相应制度 、也即审判独立的可能空间为例 ，来对这一判断进行说明 、证成。 按照有关学者的考察 ，
就制度层面而言 ，主要反映在《德意志联邦共和国基本法 》 （ 以下简称为 《基本法 》 ） 以及 《德意志联邦共
和国行政法院法 》、《德意志联邦共和国法官法 》等法律文件中 。 其中 ， 《基本法 》将德国行政法院的独立
性规定为三个基本内容 ：法院组织上的独立性 ，即法院独立于其他公权机构 ；法官人事上的独立 ，即法官
一经正式任命 ，则在其任职期间只能 由符合法定理由和形式的法官裁判才能在违背该法官意愿的情况
下改变或解除其职务 （ 《基本法 》第 ９７ 条第 ２ 款 ） ；事务上的独立性— 《基本法 》在司法权和法官两个
层面上规定了事务上的独立性 ，在司法权层面上 ，《基本法 》第 ２０ 条第 ３ 款规定 ： “司法权受法律与法约
束” 〔 ６ 〕 。 将这些制度安排与当下中国 《宪法》 、《法院组织法 》、 《法官法 》以及诉讼法的规定相对照 ，可以发
〔 ２ 〕 典型表现是用诸如 “ ｘｘ 关于 ＸＸ 的主张 ，不 予采信” 或 “本院认为 ， ＸＸ 的 ＸＸ 行为已构成 ＸＸ 行为 ，依据 Ａ 法第 ｎ 条作 出判 决
如下 ： …… ’’ 等 句式作 出裁判结论 ， 同 时还不给 出 （ 充分的 ）理由 。
〔 ３］ 参见 ［ 古希腊 ］ 柏拉图 ：《法律篇 》， 张智仁、何勤华译 ，上海人民 出版社 ２００１ 年版 ， 第 １６ １ 页 。
〔 ４ ］ 关于这个故事 ，详可参见 ＳｉｒＥｄｗａｒｄＣｏｋｅ ， “ＰｒｏｈｉｂｉｔｉｏｎｓＤｅ ｌＲｏｙ” ， ｉｎＣｏｋｅＲｅｐｏｒｔｓ ６３ ，６５ （ｐｔ． ｌ２，４ｔｈ ｅｄ ． ｌ ７３８） ，７７Ｅｎｇｌａｎｄ Ｒｅｐｏｒｔ
１ ３４２ ， １ ３４３ ．
〔 ５ 〕 关于汉密 尔顿等人对美联邦 司 法权的担忧 ， 详可参见 ［ 美 ］ 汉密尔 顿等 ： 《联邦党人文集 》 ，程逢如等译 ， 商务印书馆 １ ９８０ 年
版 ，第 ３９１ 篇 。
〔 ６ 〕 详可见刘 飞 ：《 建立独立的行政法 院可为 实现司 法独 立之首要步骤—从德 国 行政法 院之独立性谈起 》 ， 《行政法学研究 》
２００ ２ 年第 ３ 期 。
１０７
法 学２０１ ６ 年第 １ 期
现仅从可能空间层面讲 ， 中德并没有多么不同 ，不同的可能只是落实 。 事实上 ，美国 （至少联邦层面 ）法
律关于审判独立的规定也并没有比中 国的更 “好” ，但在实践中却因了法官群体的意愿和专业能力 ，形成
了明显的独立性 ［ ７ ］ 。 申言之 ，当下中 国审判独立不足的原因 ，主要在于法院及法官独立审判意愿或能力
的不足 。
二 、独立意愿欠缺导致当前审判独立不足
在当前关于司法独立的讨论中 ， “新闻监督 ” 始终是一个热点话Ｉ 在 “中国知网” 上以 “司法独立”
为 “篇名 ” 进行检索 ，发现被引率前 １ ０ 位的文章中 ，就有多达 ３ 篇文章专门针对审判独立与新闻监督问
题 ［ ８ ］ ； 同样在这 １ ０ 篇文章中 ，还有些则专辟内容讨论司法独立与新闻监督的关系 ，而另外几篇也都或多
或少涉及相关问题。 可以说 ，几乎所有讨论司法独立的论者 ，都至少不否认新闻监督是一个非常重要的
问题或关切点 。 并且 ，在几乎所有相关的讨论中 ，论者都异 口同声地认定 ： 由于这样或那样的原因 ，新闻
监督与司法独立或审判独立存在冲突 ，也都认定应当针对司法的新闻报道、评论作出相应的规制 。 这其
中 ，李修源的 《关于司法独立与舆论监督的两个问题 》一文最为典型—考虑到作者时任江西省高级人
民法院院长一职 ，并且发表在最高人民法院机关刊物 《人民司法 》上 ，则把他的观点作为法皖系统的代
表性观点 ［ ９ ］ ，应该并无大的问题。
李修源法官认为 ，新闻媒体 “对一些正在审理的案件 ，或者已经发生法律效力的裁判 ，在未经法定
程序的情况下 ，武断地作出某种结论 ，甚至还加上 ‘拭 目 以待 ’ 的文字 ，公诸于社会 ，有可能造成严重的
消极后果 ，这是十分不妥的 ” ， 因此 ， “要防止舆论冲击司法独立 ，在舆论监督司法的过程中必须遵循以下
原则 ：其一 ，对进人审判阶段的案件 ，法官有权禁止媒体就本案进行带倾向性的评论 ， 以防止案件当事人
利用舆论误导法官或制造舆论对法官施加压力 ， 以确保法官的中立立场 ，确保司法公正” ； “其二 ，在 目
前有关新闻监督立法尚未出台的情况下 ，法皖有权决定是否接受有关审判活动的采访及采访、报道的方
式等” 。 李法官并抱怨 ， “现在社会上流传一个说法 ，就是法院不如电视台管用 ，找法官不如找记者 。 中
央电视台 ‘焦点访谈 ’ 栏 目被百姓视为 ‘青天 ’ ，一时间告状的 、上访的在中央电视台门前排起了长队” ，
而 “之所以会出现这样的现象 ，一方面和一部分司法机关或其工作人员违法办案甚至询私舞弊是分不开
的 ，但是这也和我们的一些新闻媒体的监督方式不当是分不开的” 。 作者最后呼吁 ， “新闻调查与法庭开
庭审判确认事实所遵循的原则和程序都存在较大的差别 ，新闻调查的结论和判决结果不相一致是正常
的现象。 新闻媒体应当充分尊重法皖遵循严格的司法程序所作出 的司法判决的权威性 ，在没有充分的
证据证明司法判决有错误或司法机关工作人员有失职或询私舞弊的行为的前提下 ，不能以新闻调查的
结果与司法判决确认的事实不符而对司法判决进行攻击” 〔 １ Ｄ 〕 。
笔者援引上述的 目的 ，是因为惟有如此 ，才能较为显明地说明 、证成这样一个判断 ： 当前大陆地区的
法院以及法官们 ，之所以认定新闻监督会冲击审判独立进而呼吁对之予以规制 ，恰恰是因为他们没有足
〔 ７ 〕 对比 中 美两国 宪法 ，关 于审判 独立的规定并 无明显不 同 。 事 实上直 至 １８００ 年代 ，美 国联邦 法院也仍然几乎没有什 么权威和
独立性 ， 所以 １ ８０４ 年 “马伯里诉麦迪逊” 案件审理过程中被告人 、新上任的 国务卿麦迪逊才敢于公开叫 嚣 “如果法院判 己方输 ，将拒绝执
行法院的判 决 ” （详可参见东来 ：《 司 法审查 ： 美国最 高法院的撒手锏 》 ， 《读 书 》２ ００ １ 年第 ２ 期 ） ；然而 ，在短短的不到 ４０ 年后 ，联邦法院却
演 变成一个独立 而非常 强势的一 支公权 ， 以至 于 １８４０ 年代托克 维尔 到 美国考 察时忍不住感慨 “在 美国 ，几乎所有政治问题最后都要变
成 司 法问题” （ ［ 法 ］ 托克维 尔 ：《论美 国的民主》 ，上卷 ，董果良译 ，商务印 书馆 １９８８ 年版 ，第 ３ １０ 页 ） 。 对比这一转变前后的美 国联邦制度、
尤其是宪法制度 ，可以发现几乎没有发生变化 。 换言之 ，法院独立审判的可能空 间并没有变化 ，再结合前文正文 关于审判独立 的三个逻
辑前提之分析 ， 可以推断 ： 美国联邦 法院独立程度的提升 ，主要依赖 于法 院的 意愿及能力 。
〔 ８ 〕 分别是景汉朝 《 传媒监督与 司 法独立的冲 突与契合 》 （ 《现代法学 》 ２００２ 年第 １ 期 ） 、李修源 《 关于 司法独立与舆论监督的两
个问題 》 （《人民司 法》 ２０００ 年第 ８ 期 ）、谭世贵 《论司 法独立与媒体监督 》 （ 《中 国 法学 》 １９９９ 年第 ４期 ） 。
〔 ９ 〕 与之呼应的 、最近的典型 文幸如徐林生 ：《 聂树斌案 ： 要舆论监督 ， 不要舆论审判 》 ，载 《人民法 院报 》 ２０ １ ５ 年 １２ 月 １ ９ 日 （该
文并得到最 高人民法院官方微博全文转发 ） 。





首先 ，在案件尚未定谳 ，也就是尚未进人庭审程序之前或正处于审判过程中时 ，媒体有倾向性的报
道与审判独立并无必然关联。 之所以作出这个判断 ，是因为迄今为止 ，我国没有任何一部法律或法规 ，
要求法院或法官必须听取或哪怕只是回应媒体的判断 。 换言之 ，只要一个法官有足够的审判独立的意
愿 ，考虑到 “法官唯一的上司是法律 ” ［ １ １ ］ ，则他本就不必 、准确讲是不应受舆论报道的影响 。 再换言之 ，
如果法官有足够的审判独立意愿 ，他完全可以 、应当根据我国 《宪法 》、《法院组织法 》 、《法官法 》以及几
大诉讼法等法律法规所授予的权力心无旁骛地独立审理 、裁判案件 。 换个角度看 ，只要媒体的报道达到
了如 《法官法 》第 ４５ 条第 １ 款所规定 “对于国家机关及其工作人员侵犯本法第 ８ 条规定的法官权利的
行为 ” 之程度 ， “法官 （就 ） 有权提出控告” ；另外 ，该条第 ２ 款还明确规定 “行政机关 、社会团体或者个人
干涉法官依法审判案件的 ，应当依法追究其责任” （ １２ ］ 。退一步讲 ，即便我们真的出 台法律规定 ，限制 、禁止
或剥夺媒体的报道权 ，先不说是否应当出 台这样的规定 ，只要彼时法院 、法官仍然没有充分的独立意愿 ，
他一定可以发现、找到其他因素来为 自 己没能做到审判独立开脱。 譬如 ，禁止了媒体的偏颇报道 ，他也
可能会说 ，各方代理律师注定 “偏颇” 的代理意见也要禁止 ；进而 ， 当事人的 自我陈述 、辩解也要禁止 ；甚
至 ，旁听席上一位旁听公民愤怒的眼神也要禁止 ： ……因为这些从结果或实际效果上来看 ，都可能会影
响法官的独立审判 。
其次 ，百姓 （公民 ）们之所以把媒体视作青天 ，不是因为媒体的报道有失偏颇 ， 而恰恰可能是因为 （原
因之一 ）法院或法官没有坚持独立审判 。 试想 ，如果此前法院从没有 “屈从”媒体 ，而一直坚持独立审理、
裁判 ，考虑到最后真正得到执行的一定是法院的判决而非媒体的判断 ，那么 ， 民众又有何动力去寻求媒
体的 “帮忙 ” ？ 退一步讲 ， Ｘ才于那些本就 “铁了心” 要诉诸媒体的民众而言 ，是否禁止媒体报道司法 ，都不
会动摇他们的这种倾向 。 换言之 ，并不是因为媒体的事先报道 、尤其是偏颇报道 ，才造成民众把媒体当
“青天” 的心理 。 毋宁说 ，恰恰是因为法院没有独立且良善地审判才从反面促成了民众作出这样的选择。
最后 ，新闻媒体的报道 、或许尤其是偏颇的报道 ，其实恰恰是法院塑造司法公信 、提升审判独立的绝
佳机遇 ，而非障碍。 在经验中 ，新闻媒体的报道之所以能够与法院的判决分庭抗礼 ，很重要的原因是 ，新
闻媒体的判断并没有比法院的判决说服力明显差很多 ；换言之 ，法院判决的说服力并没有比新闻媒体的
强很多 。 可以想见 ，如果法院判决的说理总是很充分 、并且说服力总是比新闻媒体的明显强很多 ，那么 ，
大众 自然会接受 、信服法院 ，而新闻媒体也就不可能与法院抗衡 。 因此 ，从逻辑上来讲 ，只要法院判决自
身够硬 ，那么 ，新闻媒体越是偏颇的先期报道 ，其 “效果” 就越应该是显出新闻媒体的不理性、不明智 ，以
及法院的有理 、有力及高明之处。 申言之 ，如果法院有足够的意愿 “做 自 己 ” ，并且有能力做得足够好 ，新
闻媒体的偏颇报道其实恰恰是法院立威立信的绝佳机会 ，而非障碍 ；这也就是说 ，今 日 法院对新闻媒体
偏颇报道的抱怨 ，其背后的真正动因或许是法院为 自 己不愿坚持或无能坚持 自 己的专业判断找借口 。
必须承认 ，仅仅从经验层面看 ，新闻媒体对司法案件的报道与法院的审判独立确实存在冲突 ，但那
仅仅是 “两者判断结果不同 ” 意义上的冲突 ， 而非制度运作逻辑上的冲突 ［ １ ３ ］。 因此 ，从法治的角度看 ，只
要法院有足够的意愿坚持审判独立 ，则如果新闻媒体的报道足够理性 、中立 ，这种报道其实就是在给法
院工作作免费的广告 ；而当它有失偏颇时 ，这种广告效应更强 ， 因为这种偏颇会从反面凸显法院的工作
〔 １ １ 〕 《马克思恩格斯选集 》第 １ 卷 ，人民出版社 １９９ ５年版 ，第 １ ８０ 页 。
〔 １ ２ 〕 如果法律条文还 “不 够 ” 、 还不足以让法院 、法 官有底气坚持审判独立 ， 那 么 ，在 中共 中夬 已经 以中 央决议文的方式再次确认
了 “各级党政机关和领导干部要 支持法院、检察院依法独立公正行使职权” ，甚至提出要设置诸如 “领导干部干预司 法备案 ” 等具体制度
（详请见前注 〔 １ 〕 ，如果法 院、法官仍 然没有努力做到 审判独立 ，唯一的解释就只能是 ：他们或者根本没有意愿这样做 ；或者 ， 虽有意愿却没
有能 力做到 。
〔 １ ３ 〕 这就是说 ，从社会学角 度 、也即单纯 的效果角 度看 ，新闻媒体的报道以及代理人的代理意见等都与 审判独立确 实存在冲 突 ，
但这并非法学或法治意义上的冲突 。 在这个意义上 ，许 多法学者居 然也一本正经地讨论新 闻监督与 司 法独立 （或审判独立 ）的关 系 ，就实
在让人费解 ；而相应文章居然得到 广泛引 证 ，则 简直让人无语。
１０９
法 学２０ １ ６年第 １ 期
有多优秀—除非法院及法官们承认 ，法官们的专业素质差到这样的地步 ： 即便法院掌握的证据比新闻
媒体更全 （这是一定的 ，毕竟新闻媒体不可能像法院那样取证 ） ，法官的结论也敌不过非专业的新闻记者
根据不那么全的证据而得出的结论。
总之 ， 当法院抱怨新闻媒体的报道挤压了其审判独立的空间时 ，更大的可能在于法院本就没有足够
的审判独立意愿 ；而学界部分学者对这个问题的不恰当关注 ，则无疑强化了法院的这种倾向 。 其实在讨
论独立审判问题时 ，不仅仅涉及媒体问题时如此 ， 涉及其他可能的压力 、干扰时也应作如是考虑 。 在这
个意义上 ，我国台湾地区近期 “顶新集团食用油造假案 ” 判决书中的如下法官感言实可谓切中要肇 ， “法
官的工作并非顺从舆论 ，我们的任务是保障各种基本权利 。 如果我们做了不一样的判决 ，也许民众会比
较高兴 ，但我们不能媚于舆论 ，只为了大快人心 ， 做出令民众欢欣鼓舞的讨好判决 ；被告刑事程序上的基
本权利 ，不应作为安抚民意的祭品 ” ， “舆论激情只在一时 ，追求程序正义却是永恒 ，我不能为了追求实质
正当 ，而放弃了程序正义” ［ 同样在这个意义上 ，我们才能理解何以美国联邦最高法院现任首席大法官
罗伯茨作出这样的明确告诫 ， “我们的判决不能随着大家的喜好走 ，更不能被一时的民意所主导。 ……
历史上 ，最高法院许多最负盛名的判决 ，一开始都非常不受欢迎 ，那种认为我们应屈从于公众抗议的说
法 ，对维系一个法治国家来说 ，是非常有害的” ［气可以说 ，如果我们的制度 、甚至党的政策都已经明确且
详尽地赋予了法院 、法官审判独立的空间 ，而法院 、法官却罔顾这些明文规定进而没有做到审判独立 ，那
么 ，此时仍然没有审判独立或审判独立不足 ，其原因就主要不在体制而在于法院及法官的意愿欠缺一
或者 ，也有可能是下文将要述及的原因 ：虽则法院及法官意愿足够 ，却能力不够 。
三 、说理能力欠缺导致当前审判独立不足
从逻辑以及经验上讲 ，在有些情形中 ，法院或法官虽然具有足够的意愿坚持审判独立 ，但却由于其
无法说服当事人、媒体以及社会大众 ，从而导致司法权威的旁落并进而导致审判独立的不足 。 那么 ，为
什么法院不能说服当事人以及社会大众？ 从经验上讲 ，可能有很多原因导致法院的判决不如新闻媒体
的判断更能赢得大众的认可 ，譬如说新闻媒体采用的是生活化 、大众化的逻辑和话语体系 ，因而天然地
比法院更具亲和力 ； 又如在一个社会中法院系统整体公信力不高导致民众几乎从骨子里首先推定 “法院
更不可靠” ；等等 。 但从逻辑上讲 ，可能主要有两个方面的原因 ：一是案件 、有其非典型案件本就很难得
出一个可以服众的结论 ；二是法院的说理不充分。 通过考察司法决策的过程不难发现 ，对案件性质以及
量度的判断 ，本就是一个见仁见智而没有 “唯一正解 ” 的问题 ，譬如 “王海案” 中王海到底是否属于 《消
费者权益保护法 》 中的 “消费者” ，就可能存在多个几乎说服力并列的答案 那么 ， 为什么会存在这类
案件呢？ 根本上是因为在司法决策的过程中 ，无论是事实的认定 、规范的选择还是结论的得出 ，都最终
取决于判断者的主观裁量 ， 因此不同的判断者得出不同但说服力几乎相同的结论并不罕见 〔 １ ７ 〕。 在这个
意义上 ，法院之所以无法说服他者 ，是因为对同一个案件本就存在多种不同但可能说服力不相上下的判
断 。 换言之 ，如果仅仅是因为这一原因 ，则法院有时无法说服他者本也正常 。
当然 ，但就当下中国的实践经验而言 ，更多的原因恰恰主要不是司法决策本身固有的如上属性 ，否
则无以解释为何法治发达国家或地区的判决却能够说服人 。 按照笔者的观察 ，当前法院及法官在案件
〔 １４ 〕 参见《 台 湾彰化地方法院判决 书 （ １０３ 年度瞩字第 ２ 号 ； １ ０４ 年度诉 字第 ３ １４号 ）》 （２０ １５ 年 １ １ 月 ２７Ｂ ） ， 主审法官 为吴永梁等
３ 人。
〔 １５ 〕 ［ 美 ］ 布莱恩 ？ 拉姆等编 ：《谁来守护公正 ： 美国 最高法院大法官访谈录 》 ，何帆译 ， 北京 大学 出版社 ２０ １ ３ 年版 ， 第 １２ 、 １ ３ 页 。
［ １ ６ 〕 如所知 ， “王海现象 ” 是４年的一个热点话题 ，相 关典型文章请参见宋征 、 胡明 ：《从王海打假案看知假买假者是否 消费者一
法解释学意 义上的分析 》， 《 当代法学 》 ２００３ 年第 １ 期 ； 刘沐炎 ：《王海现象 ： 法理评述与 分解》 ， 《 中外法 学 》 １９９ ８ 年第 ２ 期 ； 等等 。
〔 １７ 〕 这是笔者近些年思考 司 法决策过程所得 出的一个基本结论。 有兴趣者可参见周赞 ：《 司 法决策的过程—现 实主义进路的解
说》 ，清华大学 出版社 ２０ １５ 年版 ，尤其是其 中的第三章 。
１ １０
当前审判独立不足原因之考辨一从审判独立的逻辑前提说起
审理过程中确实没能真正做到充分的说理 ［ １ ８ ＼ 而几乎往往以某种类似强盗逻辑的方式来得出 自 己的结
论 ，其中最典型者的表现是以 “不予采信 ” 来拒斥他者的立场或以 “本院认为 ” 来 “证成 ” 己方判断但却
均不告知理由 。 对于这一观察 、判断 ，我们不妨通过对比两个 “许霆案 ” 的判决及其后续的舆论反应来
进行证成 。 在第一个 “许霆案 ” 中 ，按照媒体的报道 ，事主许霆实际上的所作所为大体是 ［ １ ９、某天 ，许霆
到一 自动取款机 （ＡＴＭ ）前取款 ，却惊异地发现该 ＡＴＭ每吐出 １ ０００ 元实际上只扣除银行卡余额 １ 元。
于是 ，许霆分两个时间段到该 ＡＴＭ反复多次操作 ， 陪同的郭某亦操作多次 ，共取得钱款近 ２０ 万元人
民币 。
如果许霆的实际作为确实如上所述 ，那么 ，对该行为的定性至少可能有如下几种 ：第一 ，盗窃 ；第二 ，
侵占 ；第三 ，不当得利 ；第四 ，履行合同 ；第五 ，其他 。 前面三种可能已经多有人讨论 ，此处不予展开 。 那
么 ，为何可能是履行合同 ？ 这主要是因为很多银行都强加一个格式条款合同给顾客 ，所谓 “钱离柜台 ，概
不负责 ” ，如果该 ＡＴＭ所属银行也有这样一个格式条款 ，则许霆完全有可能只是接受并自动履行了这个
格式条款合同—考虑到格式条款合同适用 、解释的一般精神 “有利于格式条款合同提供者的相对方＇
我们显然不能认为只有当银行少给顾客钱的时候该条款才有效 ，相反情况下却无效 。 另外 ，为何要加 “第
五 ，其他 ” ？ 这主要是因为 ，我们 目前想不到许霆的这种行为还有其他可能的定性 ，不等于它事实上就没
有了其他的可能 ，从理论上讲 ，只要一个法律人有足够的意愿 ，他甚至有可能将许霆的行为认定为强奸 ；
而只要他足够的高明 ，则完全可能通过论证让大家接受这一定性 。
既然对许霆案存在如上多种可能的定性 ， 因此法院本应为 自 己何以偏偏选择了“盗窃 ” 而否定其他
选项作出详尽的说理 ，然而 ，非常遗憾的是 ，查阅该案的重审判决书 ［ ２° ］ ，在长达 ９０００ 多字的篇幅中 ，绝
大部分文字都是格式化的案情及其侦办过程的描述 ，而只有这样短短不到 ５００ 字篇幅的一段 “说理” 文
字 ： “关于辩护人提出被告人许霆的行为不构成盗窃罪 ，是民法上的不当得利 ，应对其作出无罪判决以及
许霆提出其是保护银行财产而取款的意见 ，经查 ，许霆是在正常取款时 ，发现 自动柜员机出现异常 ，能够
超出余额取款且不能如实扣账之后 ，在三个时间段内 １ ７０ 次指令取款 ，时间前后长达 ３ 个小时 ，直至其
账户余额仅剩 １ ． ９７ 元为止 ，然后携款逃匿 ，其取款的方式 、次数、持续的时间以及许霆关于其明知取款时
“银行应该不知道” 、 “机器知道 ，人不知道” 的当庭供述 ，均表明许霆系利用 自动柜员机系统异常之机 ， 自
以为银行工作人员不会及时发现 ，非法获取银行资金 ，与储户正常 、合法的取款行为有本质区别 ，且至今
未退还赃款 ，表明其主观上具有非法占有银行资金的故意 ，客观上实施了秘密窃取的行为 。 许霆的行为
符合盗窃罪的主客观特征 ，构成盗窃罪 。 许霆关于是为保护银行财产而取款 ，并准备把款项交给单位领
导的辩解 ，缺乏事实根据 ，不能成立 。 辩护人关于许霆的行为不构成盗窃罪 、属于民法上的不当得利 、应
对许霆作出无罪判决的辩护意见亦不能成立＇
读完 “许霆案 ” 的判决书 ，很容易产生的第一感觉是 ：法院明摆着就是要把许霆的行为人罪 、并且尽
可能往相对更重的方向定 ，否则无法解释为何在如上诸种可能中恰恰选择了对许霆最严苛的 “盗窃 ” 这
一定性 〔 ２ １ 〕 。 必须明确 ，法院作出这样的选择本身并不一定有问题 ，但法院有义务充分证成 自 己的判断并
证否其他主张 。 仅就如上这一段文字来说 ，显然十分不充分 ，其间至少有如下问题尚值推敲 ：第一 ，如果
〔 １ ８ ］ 何谓法 官充分说理 ？ 这可能是个见仁见智 的 问题 ，但一个能够被称 为充分说理的判决 ， 至少应正面而全面地涉及如下两个
方面 ：第一 ，积极地证成 自 己 的判 断 ；第二 ，消极地证否其他人的主张或判 断 。 换言之 ，不能 以前述之强盗逻辑得 出 结论。 当然 ，应 ＃予以
明 确的是 ， 中允而论 ， 当前大 陆地区 法院 、尤其是基居法院工作压力 （ 东 南沿海地区每名 法官动辄年 结案数百件）过大 ，尽管在相对次要的
层面 ，但却确 实也一定程度上影响 了法官充分说理的可能性。
〔 １ ９ 〕 “许霆案 ” 可以说是 ２００６ 年的 最热点案件 ，得到 了媒体的广 泛报道 。 此处参考的是李 开发 ： 《广 州 ＡＴＭ 机案件判例 的 １０ 处
悬疑 》 ，栽 “金融界” 网 ， ｈｔｐ ：／／ｂａｎｋ ．ｊｉｊ ． ｃｏｍ． ｃｎ／ｉｉｅｗｓ／２００ ８－０２－２６／０００００３３３ １ ８９４ ．ｈｔｍｌ ， ２０ １ ５ 年１ １月５曰 最后访 问 。－
〔 ２０ 〕 《广 东省广 州 市中级人民法院刑事判决书 》 ［ （２ ００８ ）穗ｔ法刑二重字第 ２ 号 〕。
〔 ２ １ 〕 如果阅读该案一审判 决书 ，相信这种感 觉会更强烈 。 详可参见 《 广 东省广 州 市中级人民法院刑事判 决书 》 〔 （２００７） 穗 中法刑
二初字第 １ ９６ 号 ） 。
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许霆的行为 “与储户正常 、合法的取款行为有本质区别” ，那么 ，何以就一定是盗窃了 ？ 第二 ，仅凭许霆的
供述就能认定其主观状态 ？ 换言之 ，如果下次许霆供述说 “我其实只是想先替银行保管几天 ，然后一定
会还” ，许霆是否就没有任何恶意 ？ 进而甚至要张榜表扬许霆？ 第三 ， ＡＴＭ 机出错这一因素 ，在本案定
性过程中为何完全被忽略？ 却偏偏仅仅并紧紧抓住许霆的并无足够证据证明的 “主观恶意”？ 而假使许
霆的辩护人提出许霆是履行格式条款合同的意见 ，则法院至少还应回答 ：第四 ，许霆的行为为什么不可
能是履行合同 ？ 第五 ， “消费者权益优先保护” 这一当代消费者权益保护法的基本原则是否应当给予基
本的尊重？ 等等 。
可以说 ，也正是因为法院一审判决书没有能够充分地说理 ，导致 “许霆案 ” 的判决一经作出就激起
了广泛的质疑 、批评 。 事实上 ，在二审过程中 ，法院 自 己也意识到了这种质疑 ，否则量刑时就不会 由 “无
期徒刑 ” 调整为 “５ 年有期徒刑＇ 然而 ，这一调整也恰恰清楚地表明 ：面对外在压力 ，许霆案主审法院并
没有足够的能力来抗衡 、说服外界Ｃ ２ ２ ｉ—事实上 ，正如前述 ，即便是二审判决书 ，也仍然并没有真正地说
服人 。
相对应地 ，被媒体称为 “惠州许霆案” （案情与广州许霆案雷同 ） 的另一案 ， 由于法庭判决书相对更
加注重说理 ，就获得了民众和舆论的广泛认同 。 在该判决书中 ，主审法官用了 明显更多的篇幅对相关行
为的定性作了更为充分的说理 ，在同样 ９０００ 多字的篇幅中 ，法官用了４０００ 多字专门讨论了“罪与非罪”
以及 “此罪与彼罪” 两大核心问题 〔 ２３ 〕 。 我们虽然不能说字数多说理就一定充分 ，也不意味着笔者一定赞
成该判决结论本身 ，但至少就本案后续的舆论反应以及学界反应来看 ，应该说 ，判决书的说理得到了 明
显更多的认同 ，甚至被很多媒体人士称为 “史上最好判决书 ，没有之一” 〔 ２４ 〕 。
判决书的充分说理不仅仅可以使某一具体判决书本身赢得更多的认可 ，更重要的或许是 ：第一 ，它
向外界证明了法院审判独立的意愿和能力 ；并且 ， 因为这种能力 的掌握以及对这种能力的 自信 ， 反过来
又必定促进法院及法官的审判独立意愿。 第二 ，为法院贏得了更大的审判独立的空间 。 一方面 ，如果每
一个判决书都这样充分地说理 ，那些意欲干涉审判独立的各种社会角色在实施具体的干涉行为之前就
一定会更加慎重 ．？如果我要法院改判 ，能拿出充分的 、更有杀伤力的改判理由来吗 ？ 而如果法院的判决
书每次都能让人产生这样的观感 ，则法院的审判独立空间当然就得到了提升。 申言之 ，充分的说理本身
就足以构成一种有力的 “专业防波堤” ， 以预防 、抵御外界对审判独立的干涉。 另一方面 ，正是这种能力
的充分展现 ， 也即对判决结论作充分的说理 ，可以消解民众对法院或法官要求司法独立的如下担心一一
这种担心可用波斯纳的如下一段话来表述 ， “如果司法独立仅仅意味着法官听凭 自 己的喜好决定案件 ，
不受其他官员的压力 ，那么 ，这样一个独立的司法机构显然并不会以公众利益为重 ；人民也许只是换了
一拨子暴君而已 ” 〔 ２５ 〕 ，进而真正从内心认可并支持法院及法官独立审判 。 第三 ，充分的说理本也是司法
决策与立法决策等其他公共决策的区别之一 ，所谓关于立法权与司法权之区别 ， “最关键的一点在于 ，法
官除了作出裁判 ，还详细列明了判决理由 ，他们阐述了 自 己对立法意图的看法 。 这与国会又有很大不同 ，
因为他们不会告诉你为什么要这样立法 ，只会在法律中列明该做什么” ［ ２６ 〕。这就是说 ，建基于不充分说理
基础上的判决还能否被恰切地称为一种独立的公共决策可能都有疑问 ，而如果它本身就不具有独特性 ，
〔 ２２ 〕 尽管相关 法官在接受央视《新闻调查 》记者采访 时强调 ， ‘ ‘改判并非基于舆论压力 ” ，但这几乎是典型的 “此地无银” 式表白 。
该期节 自 由央视新 闻鑌道 ２００８ 年 ９ 月 １３０播 出 ，其文字版可见 《庭长谈许霆案重审经过 ：改判 并非迫于舆论压力 》 ， 栽 “新浪网 ” ， ｈｔｐ：／／
ｎｅｗｓ． ｓ ｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｃ／ｌ／２００８－０９－ １５／１４２３ １ ６２９３７０８ ． ｓｈｔｏ ｌ ， ２０ １ ５ 年１ １月５曰 最后访问 。
〔 ２３ 〕 详可见 《广 东省 惠州 市惠阳 区人民法 院刑事判 决书 》 〔 （２０⑷ 惠 阳法刑二初 字第 ８３ 号 〕 。
〇 〕 这是部分 网友的说法。 相关报道详可参见罗坪 ：《 “惠 州许霆案 ” 之罪与罚 ：一份稀缺判 决书 面世的庭前幕后 》 ，栽 《羊城晚报 》
２０ １５ 年 ６ 月 １ ５ 曰 。
〔 ２５ ］ ［ 美 ］ 波斯纳 ：《法理学 问题 》， 苏力译 ， 中 国政法大 学出版社 ２００２ 年版 ，第 ８ 页 。
［ ２６ 〕 美国联邦最高法院现任法官斯蒂芬 ． 布當 耶 （Ｓｔｅｐｈ ｅｎ ＧＪＢｉ＾ｙｅｒ）语 ， 见前注 〔 １５ 〕 ，布莱恩 ．拉姆等编书 ，第 １３３ 页 。 另 外 ，在一
篇 著名的论文 中 ，德沃金则详细证成 了何以 司 法决策应 当 作 出充分的说理而立 法则 未必如此 ，祥可参见 Ｒｏｎａｌｄ Ｄｗｏ ｒｋｉ ｒｉｊＰｏｌｉｔ ｉｃａｌ Ｊｕｄｇ ｅｓ




总而言之 ，如果没有足够的审判独立之能力一这种能力 的核心是就 自 己的判断作出必要 、充分之




题 ， 因为我们现有各项政策 、制度并不 比那些审判独立运作相对更好的国家或地区 “差” 。 换言之 ，在影
响当下 中 国审判独立的三个逻辑条件空间 、意愿及能力 中 ，真正导致审判独立不足的是法院及法官的意
愿和能力的欠缺 。
然而 ，颇有意思也令人担忧的是 ，综观近些年关于 “审判如何独立” 的讨论 ，很容易发现这样一个倾
向 ：人们主要关心的几乎一律是诸如 “审判与立法机关” 、 “审判与行政机关” 、 “审判与党的领导” 或 “审
判与舆论 、民意” 等外部体制性 、结构性方面 ；相对应地 ，诊断出来的问题也总是 “司法权行使的地方化” 、
“上下级法院关系的行政化＇ “法院内部关系的官僚化” 等 ，而开出 的药方也不外乎是诸如 “改革法院体
制 ，摆脱或限制地方保护主义的影响 ” 、 “调整政治与司法的关系 ，实现政治影响的程序化与合理化” 等
“从体制上保证司法独立” 〔 ２ ７ 〕。
当前的这种讨论以及相应的改革 ［ ２ ８ 〕 当然有其必要性 ，因为如果体制上没有理顺 、或至少某种程度
的理顺 ， 内容上的审判独立几乎注定会沧为可望不可及的空 中楼阁 。 但这种讨论也可能带来如下问题 ：
第一 ，无论从逻辑上还是经验上讲 ，如果我们仅仅关注这些法院外部 、整个国家公权体制性或结构性的
方面 ，则即便我们的体制理得再顺 ，也未必会有内容上的审判独立 ， 因为正如前述 ，这些方面充其量只是
审判独立的外部条件罢了 ，欲真正让这些外部条件落到实处还必须通过独立的意愿及能力这两项内部
条件 。 这就是说 ，单纯地讨论体制因素 ，实际上并没有真正击中 “审判独立” 问题的靶心 。 第二 ，若一讨
论审判独立就指向体制或体制的变革 ，实际上还可能造成这样一种观感 ：原来 ，对审判独立的讨论不过
是法院不断争人事权 、财政权等权限的 （理论） 前奏 。 事实上 ， 国内有学者早在近 ２０ 年前就已经隐隐约
约地意识到 了这一点 ，所谓 “在表层上 ， 司法独立是一种制度设计 ，而在更深的层次上 ，实在不过是一种
力量对比所引起的后果而已 ” 而我国台湾地区学者 、著名法官李模先生更是在一次讨论台湾地区司
法改革问题时直斥 ，很多司法改革措施 ，如法官要求庭长和上级法官的选举权 ， 或司法经费应当享受特
权不容 “ 行政院 ”行使主管预算的审核权等 ，根本就是一部 “争权的连续剧”Ｕ （ｌ ）。 尽管现在尚无明显的证据
表明 ，大陆地区社会各界对当前司法改革是否已经有了这样一种印象 ，但不得不承认 ，若一谈司法改革
就指向外部体制 ，迟早会让人产生这种认知 。 不难想见 ，一旦社会形成这种认知 ，届时独立审判的提升
必将遇到更大 、更多的阻力 。
综合如上两个方面 ，再考虑到就审判独立可能空间 的拓展而言 ，法院所能做的本也有限 。 仅此 ，至
少可以得出这样一个结论 ．？至少法院系统主导之提升独立审判水平的司法改革 ，应该 、只能也只需把重
［ ２７ 〕 ２０ １ ５ 年 １ １ 月 （本文初稿前 夕 ） ，笔者在 “ 中 国知网 ” 上 以 “ 司 法独立” 为 “篇 名 ” 进行检索 ，发现被 引率最 高的前 １ 〇篇 文章 ，几
乎都是此种讨论进路 ；换成 “发表时间 ”为序 ，发现最新的近 １０ 篇相 关文献 ， 仍然是此种思路 。 此处具体 引 文分别 出 自龙宗智 、李常青 ：《论
司 法独立与 司 法受制 》， 《法 学 》 １ ９９８ 年第 １２ 期 ；章武 生、吴泽勇 ：《 司 法独立 与法院组织机构的调整》 （上 ） ，《 中 国 法学 》 ２０００ 年第 ２ 期 ；郭
道晖 ：《 实行司 法独立 与遏制 司法腐敗》 ，栽 《法律科学 》 １９９９ 年第 丨 期 。
［ ２ ８ 〕 这一思路以及相应具体措施最典型的体现 ， 可参见 《人民法院五年改革纲要 》 （ １ ９９９ 年 １０ 月 ２〇 日 ） ， 《人民法院第二个五年
改革纲要（２００４ —２００８）》 （２００ ５ 年 １ ０ 月 ２６ 曰 ） ， 《人民法院第三 个五年改革纲要 （２００９ —２０ １ ３） 》 （２００９ 年 ３ 月 １７ 曰 ） ， 《人民法院第 四个五
年 改革纲要 （２０ １ ４－２ １９）》 （２ ０１ ５ 年 ２ 月 １６ 曰 ） 。
〔 ２９ 〕 贺卫方 ：《通过司 法 实现社会正义 》 ，栽夏勇 主编 ： 《走向权利的时代 》 ， 中 国政法 大学 出版社 １９９５ 年版 ， 第 ２ １４ 頁 。
〔 ３０ 〕 李模 ：《司 改会交响 曲的终结章 》 ，载 《 （ 台 湾地区 ）工 商时报 》 １ ９９５ 年 １ １ 月 ２ 日 。
１ １３
法 学２０１６ 年第 １ 期
心放在意愿和能力 的提升而非空间的拓展上 。 换言之 ，符合逻辑的提升独立审判之司改思路不应当是
既有的这种几乎偏执地关注独立审判的空间以及外部体制问题一不妨将这种关注重心在于司法运作
之外部体制 、公权结构的应对思路称为 “外部化（路径 ）” ；而应当是首先诊断当前法院系统独立审判的
意愿 、能力不足的原因及各种影响 因素 ，进而作出针对性的安排—相对应地 ，可将这种以司法系统内
部具体主体及其具体行为为关注重点的应对思路称之为 “内部化 （路径 ） ” 。 再换言之 ，真正提升当下中
国审判独立不足的应对思路或许不是走外部化的 “大” 改革思路 ，而应该是从局部 、从具体环节出发 ，激
发 、培育法院及法官的审判独立意愿 、能力 。 在这个意义上 ，笔者更看好 “裁判文书上网 ” 、 “合议顺序法
定化＇ “合议笔录公开” 等相对微观的提升措施 ，以及 “法官 、检察官单独职务序列改革” 、 “加强法官 、检
察官队伍的素质提升 ” 等中观应对策略 ，最不看好的恰恰就是当前各种外部化的 、动辄指向体制变革的
“大” 改革思路 。
五 、结语
总而言之 ，欲提升当前审判独立的程度 ，首先必须从逻辑上确认审判独立的三个前提 ， 即制度安排
所设置 、确认的审判独立之可能空间 ，法院及法官独立审判的充足意愿和审判说理的充分能力 ，并以之
为基准 ，分别考察一国司法实践中的相关经验因素 ，进而分别作出诊断 。 就当下中国大陆地区而言 ，法
院及法官独立的可能空间并不比其他国家或地区小 ，至少并没有明显更小 ；但是 ，从法院 、法官面对舆论
等外在压力时的反应以及面对他者的挑战性观点时的应对来看 ， 当前法院 、法官明显缺乏足够的独立意
愿和说理能力 。 因此 ，近 ２０ 年来提升审判独立程度的各项司法改革措施之所以最终都收效甚微 ，是因
为它们几乎全都指向审判独立可能空间的拓展—而在当前独立空间已经比较充分的前提下 ，如果仍
然继续这一改革进路将在很大程度上具有缘木求鱼之意味 ，真正切中要害的相应改革方向应该是 ：激发
法院 、法官的独立审判意愿 ，并提升法院 、法官的说理能力 。
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